ECUADOR: EN LA PENDIENTE DE LA
DESCONSTITUCIONALIZACION

En este articulo el autor nos hace ver como la historia es un ciclo
y como el Ecuador esta volviendo a la etapa de crisis constitu-
cionalista. Después de leerlo, el lector, podra darse cuenta como
han pisoteado la Constitucion y como la funcién judicial, con
reformas supuestamente constitucionales se ha beneficiado
enormemente. Al llegar al final de este articulo el autor critica
duramente a la ineficiencia de la funcién legislativa y como,
junto con ciertos organismos publicos, prefieren tomarse vengan-
za entre ellos antes de hacer lo que fueron elegidos para hacer.
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INTRODUCCION
CRISIS DEL CONSTITUCIONALISMO

El constitucionalismo ha tenido sus etapas criticas, sobre todo, con la
instauracion de las dictaduras comunistas y nazis- fascistas, a partir de la
segunda década del siglo XX, en la que se produjo la “desconstitu-
cionalizacién” de los Estados, como fenémeno inverso que significé que
el Derecho se supedita al Estado y a éste se lo exime de toda limitacién
juridica, exacerbandose la omnipotencia estatal, gubernativa o la de
quienes ejercen el poder politico.

La desconstitucionalizacién de los Estados representa un movi-
miento contrarrevolucionario, que tiene el propésito de anular las
conquistas de las revoluciones liberales del siglo XVIII y restaurar el
absolutismo bajo la forma totalitaria. Es el tiempo en el que a la
concepcién instrumental del Estado sustituyé la concepcién finalista, en
la que el hombre fue esclavo del Estado o de los grupos o personas que
dicen encarnar.

Linares Quintana en su “Teoria e Historia Constitucional”? consigna
el siguiente texto:

“En la Alemania nazi el “fithrer” era la fuente suprema del
derecho: el derecho era la orden del fithrer y la orden del
fithrer era el derecho. En cuanto a los actos emanados de las
autoridades subordinadas eran expresion tacita de la voluntad
del fiihrer. Este podia adoptar, en cualquier momento, cual-
quier medida por importante que fuera, sin necesidad de la
colaboracion o presencia de ningin funcionario o ministro:
bastaba una simple declaracién de voluntad. Superflto resul-
tard agregar que, como en Italia, en la Alemania nazi frente a la
omnipotencia del Estado personificado en el fiithrer, el indivi-
duo no podia hacer valer ningtin derecho: no era mas que un
simple y mintsculo rodaje de la formidable mdquina estatal, a
cuya marcha cabfa sacrificar la existencia, la libertad y la

! Citado por Rodrigo Borja Cevallos, “Principios de Derecho Politico y Constitucional”,
pag. 519
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dignidad de cualquiera de sus piezas, que sélo esto eran los
hombres en el Tercer Reich aleman.

Contemporaneamente, el constitucionalismo también esta en crisis.
Ha caido en descrédito la Constitucion escrita, que fue histéricamente el
principal simbolo de la muerte del ancien regime, es decir, del absolu-
tismo mondrquico, y del nacimiento de uno nuevo, el de la soberania
popular y la libertad individual que tenia en la Constitucién escrita una
emanacién de la soberania popular, organizadora y limitadora del poder.

A mediados del siglo XX hay un descenso en el nivel de prestigio de
la Constitucién escrita. Fernando Lassalle, en 1862 en una de sus céle-
bres conferencias en Berlin, advirti6 sobre la fragilidad de la Consti-
tucién escrita frente a los factores reales de poder existentes en toda
sociedad organizada. Y dijo: “una Constitucién escrita se hace, en caso
de apuro, en veinticuatro horas; pero con hacerla nada se consigue, si es
prematura”?

Actualmente el papel de la Constitucién ha decrecido atin més. En
algunos paises se la considera como un cédigo mas por el que sélo
muestran interés los dirigentes politicos y los profesionales del derecho,
como en el caso del Ecuador. Karl Loewenstein fue quien afirmé que
“para el hombre de la calle la Constitucién significa muy poco.
Solamente una fraccién microscépica de la poblacién en todos los paises
estd lo suficientemente interesada para leerla, por no hablar de aquellos
que la pueden realmente asimilar”3. Jean Blondell, es todavia mas
caustico: “ninguna Constituciéon se observa plenamente, y muchas de
ellas perduran precisamente porque no se cumplen” .4

Aunque existe consenso sobre el deterioro y descrédito o deca-
dencia del sentimiento constitucional, no es facil determinar genéri-
camente las causas de este fenémeno, por las peculiaridades nacionales
que son determinantes y que no pueden dejar de considerarse en un
analisis particularizado.

2 Fernando Lassalle, “;Qué es una Constituciéon?”, pag. 66
3 Karl Loewenstein, “Teoria de la Constitucién”, pags. 202 y 227.

4 Jean Blondell, “Introduccién al Estudio Comparativo de los Gobiernos”, p. 318; en
VERDUGO-GARCIA, “Manual de Derecho Politico”.
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Sin embargo, bajo la reserva indicada, podemos sefialar algunas:

a) el factor ideolégico, en tanto el constitucionalismo escrito nace
estrechamente vinculado al liberalismo y éste fue circunstancialmente
desplazado por las corrientes socialistas, en forma tal que el contenido
de las constituciones contempordneas experiment6 variaciones, en el
sentido de que si antes se establecié como principio rector la libertad en
todos sus aspectos, ahora se privilegia el principio de igualdad para por
este camino llegar a la libertad. Por eso, en los textos constitucionales se
limita en gran medida los derechos individuales en beneficio de la accién
de la comunidad en la persecucién del bienestar de sus miembros. Se
consagran los llamados derechos sociales en la parte dogmatica de la
Constitucion y se establece una nueva concepcién del papel del Estado,
en la que el abstencionismo propio de la concepcién liberal es sustituido
por el intervencionismo estatal.

La parte organica de las Constituciones no experiment6 mayores
modificaciones y mads bien se mantiene cercana a la férmula tradicional,
con la consecuencia de que los ordenamientos juridicos fundamentales
contempordneos vienen a constituir una especie de gran mezcla de
principios ideoldgicos que implican una diversa posicién frente a la
relacién individuo, sociedad y estado. Hay confusionismo ideol6gico
cuya consecuencia es el desprestigio de la Constitucion escrita.

b) No se ha conseguido la paz ni la justicia social, a nivel interno e
internacional. Los textos constitucionales consagran y definen numero-
sos derechos sociales, que en la mayor parte de los casos, constituyen
letra muerta o son simples orientaciones de la accién legislativa, pero no
dan lugar a prestaciones juridicas positivas. En estas circunstancias jqué
puede admirarnos la indeferencia del ciudadano por la Constituciéon
escrita?.

¢) Ademas, existen poderes de hecho, frente al poder instituciona-
lizado, que tienen enorme gravitacién en la decisién politica como nunca
antes en la historia. Esta tensién y pugna contribuye al deterioro e
inconsistencia del orden juridico fundamental, pues, no es en la
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Constitucion, sino en los grupos en los cuales el individuo actta, en los
que éste vuelca toda su lealtad y aspiracién de bienestar.

Por todo esto conviene aplicar una terapia que revitalice la concien-
cia constitucional, comenzando por desidealizar la Constitucién escrita.
Esta no es panacea para por si sola dar solucién a los problemas
politicos, econémicos y sociales de la época contempordnea. Hay que
podar la parte dogmatica de la Constitucién, para excluir de ella vicios
como el utopismo, el gatopardismo, la demagogia o el plagio, al margen
de la justicia que tienen en su contenido los derechos sociales que se
consagran.

En el Ecuador, en la tltima década, se han dado golpes de Estado.
Se ha producido la sustitucién de tres presidentes constitucionales. Se ha
cesado inconstitucional y arbitrariamente al Tribunal Constitucional, a la
Corte Suprema de Justicia y al Tribunal Supremo Electoral. Se han
nombrado Tribunales Constitucionales de bolsillo y Cortes Supremas
como la denominada “Pichi Corte”. Todo ha quedado bajo el signo de la
consigna partidista y del egoista interés politico de facciones o grupos.
Poco ha importado el bien comtin y nunca se permitié desde el Congreso
Nacional hacer la reforma politica que el pais viene demandando acu-
ciantemente desde hace muchos afios atras. Este es el proceso de
desconstitucionalizacién que ha vivido y vive el Ecuador, y lo que
justifica, entre otras razones, la convocatoria, eleccién y funcionamiento
de una Asamblea Constituyente, en la que el pais deposita sus
esperanzas, para instituir el Estado Constitucional al que se refiere el
profesor italiano Zagrebelsky, que debe expresar el cambio genético
profundo producido en el Estado de Derecho tradicional, de cardcter
legislativo, en el sentido de que la ley, ahora y en adelante, esta sometida
a una relaciéon de adecuacién y de subordinacién a un estatuto maés alto
del derecho, el establecido por la Constitucién.’

Pero, por todo lo referido anteriormente, es indudable que en la
elaboracion de la nueva Constitucién habrd de considerarse con
sinceridad el papel que juegan las fuerzas sociales, econémicas y
espirituales, organizadas y activas, que contempordneamente, al margen

5 Gustavo Zagrebelsky, “El Derecho ductil” Trotta, Madrid, 1995, citado por Ivén Vila
Casado en “Fundamentos del Derecho Constitucional contemporaneo”, Legis Editores
S.A. Bogotd, 2007, pag. 394.
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del aparato institucional, influyen decisivamente en la accién guber-
namental y ejercen presién para imponer sus pretensiones. Hay que
volver a meditar sobre lo que respecto a este particular dijo Lassalle en
el siglo XIX: “de nada sirve lo que se escriba en una hoja de papel, si no
se ajusta a la realidad a los factores reales y efectivos de poder”.¢

Como una muestra de lo aqui expresado, intentaré demostrar que
esta crisis del constitucionalismo tiene una de sus manifestaciones en
cémo la Corte Suprema de Justicia elegida en Octubre de 1997 fue
inconstitucionalmente cesada; cémo, de la misma manera fue designada
una nueva Corte Suprema de Justicia, la denominada “Pichi Corte” y
cémo, asi mismo, fue cesada, permaneciendo el pais durante algunos
meses sin Tribunal Constitucional y Corte Suprema de Justicia, en un
record que podria constar en una de las paginas del libro de Guinnes. Es
decir, me interesa resaltar como se produce en el Ecuador la violacién
casi permanentemente de la Constitucién, como este hecho goza de
impunidad no obstante que con las groseras violaciones constitucionales
que aqui se consignan estd claro que la violacién constitucional fue un
método empleado para controlar la Corte Suprema de Justicia y desde
alli abrir el surco para la materializacion de la consigna politica,
derribando la juridicidad.

Facultades del Congreso Nacional en la 4ta. Codificacion de la
Constitucién Politica, en relacién con la designacién de Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia

En la 4° Codificacion de la Constitucién?, el Art. 129 establecia quién,
cémo y bajo qué supuestos, elegia a los Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, segtin consta en el siguiente texto:

Art. 129.- “El Congreso Nacional elegira a los Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia con el voto favorable de las dos
terceras partes de sus integrantes, por lo menos, previo informe
de la Comisién de Asuntos Judiciales. Duraran seis afios en el
ejercicio de sus cargos y podran ser elegidos indefinidamente.

6 Fernando Lassalle, ob. cit, pag. 68
7 Registro Oficial N° 2 de 13 de Febrero de 1997
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Seran renovados parcialmente, cada dos afios, en una tercera
parte. Sus atribuciones y las causas de su remocién estaran
contempladas en la Constitucion y la ley.

Los miembros de la Comisién de Asuntos Judiciales seran
nombrados por el Congreso Nacional, en Pleno.

Los candidatos a magistrados de la Corte Suprema de Justicia
serdn presentados en nimeros iguales por el Congreso Nacio-
nal, el Presidente de la Reptblica y la Funcién Judicial.

El Congreso Nacional elegira adicionalmente al Magistrado
alterno que sustituird a quien fuere designado Presidente de la
Corte Suprema de Justicia.

Los candidatos del Presidente de la Reptublica y de la Funcién
Judicial serdn presentados en listas, de acuerdo con lo sefialado
en la ley. Si uno o més candidatos constantes en las listas no
reunieren los requisitos exigidos por la Constitucién y la ley, el
Congreso Nacional podra solicitar su sustitucion.

Los conjueces seran elegidos por el Congreso Nacional, de
acuerdo con el sistema establecido en la ley. Los conjueces
deberdn reunir los mismos requisitos que los magistrados
titulares.

Las vacantes seran llenadas interinamente por la Corte Supre-
ma de Justicia en Pleno. Los magistrados designados continua-
rdn en funciones prorrogadas hasta cuando el Congreso
Nacional elija a los titulares.”

La participacién popular en la funcién gubernativa

Como puede notarse claramente, a Febrero de 1997, adn se
encontraba vigente y a plenitud la época en que el Congreso Nacional
controlaba la designacién de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, dato sumamente importante para analizar y evaluar lo que con
posterioridad, sobre el tema, advendra en el constitucionalismo ecuato-
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riano, en el marco de una circunstancia de crisis econémica, politica,
social y, particularmente, moral, de la sociedad y el Estado ecuatoriano.

En los articulos que van desde el 51 al 59 de la misma 4*
Codificacion de la Constitucion y dentro del Titulo II De los Derechos,
Deberes y Garantias, constan la Seccién VIII de los derechos politicos
(Arts. 51 a 56) y la Seccién IX de la consulta popular (Arts. 57 a 59), de
cuya lectura podemos establecer entre los aspectos que me interesa
resaltar, los siguientes: a) Que los ciudadanos ecuatorianos gozan del
derecho de elegir y ser elegidos, asi como a ser consultados en los casos
previstos en la Constitucién, en cuanto a la titularidad y ejercicio de los
derechos politicos respecta; y, b) Pero, ademas, el de que se establece la
consulta popular tnicamente para los casos previstos por la Constitucién
y que “la decision adoptada por este medio serd obligatoria”, como lo
proclama abiertamente el Art. 57.

Hay una especificacion normativa de que el Presidente de la Repu-
blica es quien tiene la atribucion para convocar a consulta popular, en
dos casos: a) cuando el Congreso Nacional no hubiere conocido,
aprobado o negado un proyecto de reformas a la Constituciéon presenta-
do por el Presidente de la Republica, en el término de ciento veinte dias
contados desde la fecha de recepcién por parte del Congreso Nacional;
y, b) cuando a su juicio se trate de cuestiones de trascendental impor-
tancia para el Estado, debiendo en ambos casos publicarse los resultados
de la consulta popular, luego de proclamados por el Tribunal Supremo
Electoral, en el Registro Oficial.

Es bueno, a este momento de la relacion histoérica, reflexionar sobre
el hecho de que, generalmente, se conciben dos formas de participacion
popular dentro de la funcién gubernativa del Estado democratico-
representativo: una, llamada accion politica difusa; y, otra, llamada accion
politica concreta, gestandose la primera a través de la opinion publica, los
partidos politicos y los grupos de presion, mientras la segunda se concreta a
través de las diversas modalidades del sufragio.

En la primera forma de participacién popular el pueblo simple-

mente influye sobre quienes tienen que tomar las decisiones en los
asuntos publicos; en tanto, que en la segunda forma la resolucién final

224



ECUADOR: EN LA PENDIENTE DE LA DESCONSTITUCIONALIZACION

sobre las cuestiones ptublicas obedece tinica y exclusivamente al propio
querer de los gobernados, es decir, del pueblo soberano, cuya voluntad
se materializa en un resultado concreto.

Es importante destacar que el sufragio demanda de la intervencién
directa del pueblo, o de un amplio sector de él, generalmente, el cuerpo
electoral, tanto en la creacién de normas juridicas, cuanto en la apro-
bacién o designacién de los titulares de los érganos estatales. Bielsa
sobre el tema anuncia que “desde la remota antigiiedad romana el
sufragio es el derecho del ciudadano a expresar, pablica o secretamente
su voluntad, en un asunto o negocio publico, para decidir en una
eleccién o en una resolucién de interés general”.8 Sufragio no equivale a
voto, éste es simplemente la forma préctica en que se manifiesta el
sufragio.

En la accién politica concreta en que consiste el sufragio, el pueblo
o un sector de él puede presentar proyectos de ley en cuyo caso se
produce la iniciativa popular, o puede aprobar o desaprobar un acto
legislativo en el evento del referéndum, asi como sancionar una medida
del ejecutivo por la via del plebiscito, o designar a los titulares de los
organos electivos del Estado mediante la funcion electoral.

Todo lo anterior entrafia que la voz sufragio es un concepto extenso
y amplio en el que estdn incluidos los de iniciativa popular, referéndum,
plebiscito y funcion electoral, debiendo destacarse con énfasis que no hay
que confundir los conceptos de sufragio y funcion electoral porque entre
ellos hay una relacién de género a especie, por la que toda funcién
electoral es sufragio, pero no todo sufragio es funciéon electoral, en tanto
también puede ser como hemos anotado, iniciativa popular, referéndum
o plebiscito, figuras a las que habria que afadir la de revocacion o recall,
por la que una fraccion del cuerpo electoral ejercita el derecho a pedir la
destitucién de un funcionario de naturaleza electiva, antes de que expire
su mandato, por actos de corrupciéon o incumplimiento injustificado de
su plan de trabajo, para el caso de los alcaldes, prefectos y diputados,
como lo determina el Art. 109 de la Constitucién, que en el Art. 111
advierte que cuando se trata de actos de corrupcion, la revocatoria puede

® Rafael Bielsa, “Derecho Constitucional”, pag. 213
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solicitarse en cualquier tiempo del periodo para el que fue elegido el
dignatario, en tanto que para los casos de incumplimiento del plan de
trabajo, se podra solicitar después de transcurrido el primero y antes del
altimo afio del ejercicio de sus funciones, siempre, por una sola vez
dentro del mismo periodo.

La consulta popular de 25 de Mayo de 1997

La explicacion cobra significado porque a partir del 5 de Febrero de
1997 y luego de que el Congreso Nacional destituyera como Presidente
de la Reptblica al Ab. Abdala Bucaram Ortiz, el Presidente Constitu-
cional Interino de la Reptiblica, Dr. Fabian Alarcén Rivera, convocé a los
ciudadanos con derecho a voto, para que el dia Domingo 25 de Mayo de
1997, se pronuncien en consulta popular sobre varias preguntas,
contenidas en el Decreto Ejecutivo N° 2019 del cual voy a destacar los
aspectos mas sobresalientes vinculados con el tema en desarrollo:

e El2° Considerando tiene el siguiente texto:

“Que el pueblo ecuatoriano en ejercicio pleno de su
soberania, durante las jornadas de Febrero de 1997
demandé de los érganos del Poder Publico la obligacion de
establecer sustanciales y urgentes reformas a la estructura
politica del Estado”.

e El 3er. Considerando sefiala:

“Que es de trascendental importancia sentar los principios
sobre los cuales se deban dictar las disposiciones que permitan
lograr tal propdsito”.

e La pregunta décimo primera plante¢ asi el problema:

“:;Considera Usted necesario modernizar la Funcién
Judicial;  reformar el sistema de designacion de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, para que su
origen sea la propia Funcion Judicial; nombramientos sin

o Registro Oficial N° 38 de 7 de Abril de 1997
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sujecion a periodos fijos que observen los criterios de
profesionalizaciéon y de carrera judicial que establezca la
Ley?”.

e La Disposicién Final pregunta:

¢”Dispone Usted que el Congreso Nacional incorpore
como reformas a la Constitucién Politica de la Reptblica
el mandato de esta consulta, dentro del plazo de 60 dias
contados a partir de la fecha de la publicacién de sus
resultados oficiales en el Registro Oficial”?

En ambas preguntas, como en el resto del pliego, hubo la opcion de
votar por el SI o el NO.

El Tribunal Supremo Electoral proclamé los resultados de la
consulta popular efectuada el dia Domingo 25 de Mayo de 1997, y el
resultado oficial fue el siguiente?®:

En cuanto a la pregunta décimo primera -N° 11 la denomina el TSE-
por el SI votaron 1°651.162 ciudadanos, equivalente al 60.73% del total de
sufragantes; y, por el NO votaron 1°067.724 ciudadanos, equivalente al
39.27% del total de sufragantes, revelandose un significativo triunfo de la
opcién afirmativa.

En el caso de la disposicién final el 66.88% de sufragantes equiva-
lente a 1790.383 votos, se pronunciaron por el SI, mientras que por el
NO el porcentaje alcanzé la cifra del 33.12%, con un equivalente a
886.459 votos.

De manera que en ambas preguntas gané abrumadoramente el SI,
siendo esta decision de la voluntad popular expresada en las urnas,
obligatoria, tal y como lo determinaba el Art. 57 de la Constitucion
Politica vigente a la fecha y lo subray¢ el Tribunal Supremo Electoral, al
proclamar oficialmente los resultados.

10 Registro Oficial N° 80 de 5 de Junio de 1997.
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La consulta resefiada corresponde a la especie plebiscito y no a la de
referéndum, porque en aquélla se consultaba al cuerpo electoral sobre un
acto de naturaleza gubernamental o constitucional, es decir, politica, en
el genuino sentido de la palabra. La decisién a tomarse no es acerca de
un acto legislativo como un proyecto de ley o de decreto sino respecto de
una decisién politica que puede tomar forma juridica, siempre que asi lo
haga el legislador, como en efecto ocurri6 respecto de la Funciéon
Judicial.

Reforma Constitucional.- Proceso para designar nueva Corte
Suprema de Justicia

Con estos antecedentes, el Congreso Nacional en ejercicio de lo que
la doctrina conoce con el nombre de poder constituyente derivado™ el 23 de
Julio de 1997, reformé la Constitucién!?, disponiendo en el Art. 9 la
sustitucion del Art. 129 de la 4® Codificacion de la Constitucién Politica y
en el Art. 14 que se agregue la décimo quinta y la décimo sexta
disposiciones transitorias, cuyos textos transcribo de inmediato:

“Art. 129.- Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia no
estdin sujetos a periodo fijo en la duracién de sus cargos.
Cesaran en sus funciones por las causales determinadas en la
Constitucién Politica de la Reptblica y la ley.

Producida una vacante, cualquiera sea su causa, el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia, designara al nuevo magistrado, con
el voto favorable de por lo menos las dos terceras partes de sus
integrantes, observando los criterios de profesionalismo y de
carrera judicial de conformidad con la ley”.

“DECIMO QUINTA.- Para hacer posible la inmediata
aplicacién de los principios aprobados en la consulta popular
del 25 de Mayo de 1997, decldranse terminados los periodos
para los que fueron designados los actuales magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, quienes, sin embargo, permaneceran

1 Nicolas Castro, “Poder Constituyente, Constitucién y Control de la

Constitucionalidad”, pag. 79 y ss.
12 Registro Oficial N° 120 de 31 de Julio de 1997.
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en sus cargos hasta ser reemplazados en la forma que se
determina en la siguiente transitoria”.

“DECIMO SEXTA.- El Congreso Nacional designara por esta
vez, a los treinta y un magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, de una lista integrada por no menos de cuatro ni mas
de diez candidatos propuestos por las siguientes entidades
nominadoras de la sociedad civil:

Por los ex Presidentes Constitucionales de la Reptblica;

Por la Conferencia Episcopal Ecuatoriana;

Por los ex Presidentes de la Corte Suprema de Justicia;

Por la Federacién Nacional de Abogados del Ecuador;

Por las Asociaciones de Derechos Humanos;

Por los Decanos de las Facultades de Jurisprudencia,

Derecho y Ciencias Juridicas y los miembros del Consejo

Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas

(CONUEP);

7. Por la Asociacién Nacional de Directores de Periddicos, la
Asociacion Ecuatoriana de Canales de Television y la
Asociacion Ecuatoriana de Radiodifusion;

8. Por los magistrados de las Cortes Superiores de Justicia y
Tribunales Distritales de lo Fiscal y de lo Contencioso
Administrativo y la Federacién Nacional de Empleados y
Funcionarios Judiciales;

9. Por las centrales sindicales, las organizaciones campesinas
y los maestros y educadores organizados en la UNE y
FENAPUPE;

10. Por las organizaciones de los pueblos indios y afro
ecuatorianos del Ecuador;

11. Por el Consorcio de Consejos Provinciales del Ecuador y la
Asociaciéon de Municipalidades del Ecuador; y,

12. Por las Camaras de la Produccién y Artesania.

S N e

Cualquier otra persona u organizaciéon de la sociedad civil
podréd presentar ante la Comisién Constitucional de Asuntos
Judiciales sus nominaciones.
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Las personas e instituciones a que se refiere esta disposicién
remitirdn al Congreso Nacional la lista de los nominados en el
plazo de ocho dias contados a partir de la publicacién en el
Registro Oficial de estas reformas a la Constitucion.

Los candidatos asi nominados deberdn reunir los requisitos
exigidos por el Art. 128 de la Constitucién, reformado.

Se constituird una Comisién Calificadora conformada por tres
legisladores designados por el Presidente del Congreso Nacio-
nal y por tres representantes de la sociedad civil escogidos por
las entidades nominadoras, quienes designardn un séptimo
miembro no legislador, quien la presidird. La Comisién
calificard a aquellas candidaturas que cumplan los requisitos
sefialados en el Art. 128 de la Constitucién, reformado, y
ademés que retnan las condiciones de probidad, idoneidad,
experiencia y capacidad.

Para ello, una vez que reciba la lista de postulantes, dispondra
la publicacién de la misma por una sola vez, de modo de
permitir que personas naturales o juridicas puedan en forma
documentada y reservada, presentar objeciones a la calificaciéon
de cualquier postulante. En el plazo de tres dias contados a
partir de la fecha de la mencionada publicacién, remitird su
informe a conocimiento del Congreso Nacional, el cual
designard a los treinta y un magistrados de la Corte Suprema
de Justicia de la siguiente manera:

a) Veinticuatro de entre los presentados por los doce colegios
nominadores y calificados por la Comisién; y,

b) Siete de entre los presentados por cualquier otra persona u
organizacién de la sociedad civil, calificados por la Comi-
sién, bajo los mismo requisitos exigidos para los demads
postulantes.

Si alguna de las personas o entidades nominadoras no presen-
tare dentro del plazo establecido en esta disposicién transitoria
las candidaturas, el Congreso Nacional designara a los magis-
trados selecciondndolos de entre el resto de los nominados.
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Los magistrados asi designados se posesionaran ante el Presi-
dente del Congreso Nacional.

El Tribunal Supremo Electoral convocard en el plazo de tres
dias contados a partir de la publicacién de estas reformas en el
Registro Oficial, a los colegios nominadores integrados por la
Federaciéon Nacional de Abogados del Ecuador; las Asocia-
ciones de Derechos Humanos; los Decanos de las Facultades de
Jurisprudencia, Derecho y Ciencias Juridicas y los miembros del
Consejo Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas
(CONUEP); la Asociacién Nacional de Directores de Periédicos,
La Asociacién Ecuatoriana de Canales de Television y la
Asociaciéon Ecuatoriana de Radiodifusién; los magistrados de
las Cortes Superiores de Justicia y Tribunales Distritales de lo
Fiscal y de lo Contencioso Administrativo y la Federacion
Nacional de Empleados y Funcionarios Judiciales; las centrales
sindicales, organizaciones campesinas y los maestros y educa-
dores organizados en la UNE y FENAPUPE; las organizaciones
de los pueblos indios y afro ecuatorianos del Ecuador; el
Consorcio de Consejos Provinciales del Ecuador y la Asociacién
de Municipalidades del Ecuador; y las Cdmaras de la Produc-
cién y Artesania, que conformaran las listas de los nominados
para la designacién de los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia.

El Tribunal Supremo Electoral organizard, dirigird y garantizara
dicho proceso de nominacién, para lo cual dictard las
disposiciones necesarias y remitira al Congreso Nacional la lista
de los nominados”.

Entronizacion de la inamovilidad y del sistema de cooptacion

Esta reforma constitucional es de suma importancia para la admi-
nistracién de justicia porque se elimina el periodo de duracién del cargo
de magistrado de la Corte Suprema de Justicia y se establece el sistema
de cooptacién, innovaciones constitucionales de relevancia histérica que,
posteriormente, serdn acogidas por la Asamblea Nacional Constituyente
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que oper6é durante 1997-98, y que constan en el Art. 202 de la
Constitucion vigente con el siguiente texto:

Art. 202.- “Duracién, cesacion y eleccién de los magistrados.-
Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia no estaran
sujetos a periodo fijo en relacién con la duracién de sus cargos.
Cesaran en sus funciones por las causales determinadas en la
Constituciéon y la ley.

Producida una vacante, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia
designard al nuevo magistrado, con el voto favorable de las dos
terceras partes de sus integrantes, observando los criterios de
profesionalidad y de carrera judicial, de conformidad con la
ley.

En la designacién se escogerd, alternadamente, a profesionales
que hayan ejercido la judicatura, la docencia universitaria o
permanecido en el libre ejercicio profesional, en este orden”.

La circunstancia de que a partir de la reforma constitucional
publicada en el Registro Oficial N° 120 de 31 de Julio de 1997, ya, los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia no estan sujetos a periodo
fijo en relacién con la duracién de sus cargos, constituyé un extra-
ordinario avance para fortalecer normativamente la independencia de la
Funcién Judicial y, en particular, la de la Corte Suprema de Justicia, que
en el pasado habia sido generalmente manoseada por el Congreso Na-
cional que en la coyuntura politica, ponia y tumbaba al mas alto Tribunal
de la justicia ordinaria, como si pretendiese tener ahora, como ayer,
seglin lo demuestran recientes acontecimientos histéricos, una Corte “a
la carta”’3, es decir, un trofeo como preciado producto de un botin
politico que se reparte, enteramente a sus 6rdenes y dispuesto a cumplir
consignas.

No hay que olvidar que en los Estados Unidos los jueces tienen el
control de la constitucionalidad y de la legalidad y no fueron -como de
ellos lo queria Montesquieu- autématas sin alma. Més bien constituyeron
la encarnacién humana del concepto de justicia y en el Art. Il de la

3" 25 de Noviembre del 2004 el Congreso Nacional ces6 en sus funciones a los vocales del

Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo Electoral.
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Constitucion de ese pais “los jueces tanto de la Suprema Corte como de
los tribunales inferiores conservaran sus cargos mientras observen buena
conducta y recibiran en épocas determinadas por sus servicios, una
remuneracion que no serd disminuida mientras continiien en sus cargos”.

Como se ve, en los Estados unidos, la independencia parece ser la
clave para el poder y prestigio de la Funcién Judicial, pero aquélla se
basa en dos garantfas fundamentales: inamovilidad en los cargos e
irreductibilidad de la remuneracién.

En nuestro pais, constitucionalmente, se ha establecido tal inamo-
vilidad en los cargos sélo para los magistrado de la Corte Suprema, es
decir, existe lo que técnica y doctrinalmente se conoce con el nombre de
estabilidad plena, como garantia de la independencia institucional y de
la de sus magistrados, en virtud de que sin aquélla la tan cacareada
independencia seria una quimera y a lo mas un magnifico propésito.

Tengamos en cuenta que en los Estados Unidos la Suprema Corte
asi lo reconocié y dijo: “Es por completo evidente que el que conserva su
cargo solamente por el tiempo que quiera otro no es digno de confianza
para conservar una actitud de independencia contra la voluntad de ese
otro”.14

Se estableci6, acogiendo la respuesta plebiscitaria, el sistema de
cooptacién, que nunca antes habia existido y estaba llamado a conver-
tirse con el paso del tiempo, en garantia adicional de la independencia,
porque la renovacién de los cuadros integrantes de la Suprema Corte ya
no iba a generarse en postulantes auspiciados desde el Ejecutivo o el
Legislativo, sino de la propia judicialidad, docencia universitaria y libre
ejercicio profesional, como lo determina en forma secuencial y alternada
el Art. 202 del texto de la Ley Suprema, al configurar las fuentes de las
que provendrian las designaciones de magistrados que a lo largo del
tiempo serian llamados a ocupar tan alta magistratura.

Los hechos demuestran que la renovacién parcial de la Corte
Suprema de Justicia por la via de la cooptacién se produjo con el

Y Carlos Fayt, “La Supremacia Constitucional y la Independencia de los jueces”. Caso:

“Humprey v. Estados Unidos”, 1935, pps. 18-19
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nombramiento de cinco nuevos magistrados en la llamada “Corte del
97”, experiencia a la que habria que agregarse, la actual, en que por el
mismo sistema se han reemplazado hasta el momento a cuatro magis-
trados, una vez que se llene en poco tiempo mas la vacante dejada en la
Primera Sala de lo Penal, por la remocién de uno de sus integrantes que
habria retenido sin despachar un importante y sonado proceso penal,
conocido con el nombre de “caso Filanbanco”.

En la décimo quinta disposicién transitoria se declaré terminado el
periodo para el que fuera elegida la Corte Suprema de Justicia que
presidia, entonces, el Dr. Carlos Solérzano Constantine, siendo conve-
niente recordar que segun lo dispuesto en el Art. 129 de la 4* Codi-
ficacién de la Constitucién fue el Congreso Nacional quien eligié a los
magistrados de esa Corte Suprema de Justicia, como consta
detalladamente en el texto que he transcrito, asi como que en esa
normativa constitucional existia atin la posibilidad de enjuiciar politi-
camente a tales magistrados y a los miembros del Consejo Nacional de la
Judicatura, entre otros altos funcionarios del Estado, como aparece en la
letra g) del Art. 81 de la Constitucién; de manera que, esta cesacion
dispuesta por el Congreso Nacional no fue producto de una simple
Resolucién sino, nada més ni nada menos, que de una reforma
constitucional, es decir, del acto legislativo de maés alto linaje, cumplido
por el legislador en ejercicio del poder constituyente derivado.

“Por esta vez”: ahora con una connotacion normativa distinta

Asi mismo, en la décimo sexta disposicién transitoria, el Congreso
Nacional volvi6 a utilizar la desprestigiada expresién de “por esta vez”,
para referirse a la designacién que iba a hacer de los treinta y un
magistrados de la naciente Corte Suprema de Justicia, con la aplicacion
del novisimo y hasta entonces desconocido método en nuestra historia
constitucional, que luego fuera emulado en el exterior; debiendo
enfatizar de mi parte que la tan criticada expresion -por haber sido
siempre mentira- tenia, ahora, desde el punto de vista normativo
constitucional una connotacién distinta a la de épocas anteriores, en
virtud de que estaba instaurado el sistema de cooptacién, que eliminaba
la intervencién de poderes extrafios para integrar o reintegrar la Corte
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Suprema de Justicia, como lo dispuso el mandato popular en respuesta a
la pregunta décimo primera de la consulta.

Método de elecciéon innovador

El método de designacion y eleccién de la nueva Corte Suprema de
Justicia a la que, posteriormente, se la conocié con el nombre de “Corte
del 977, fue sin duda innovador porque participaron en ese proceso doce
entidades nominadoras de la sociedad civil que nunca antes en la
historia habian tenido un rol protagénico como el que en ese momento
tuvieron; ademads, se constituy6 una Comisién Calificadora que estuvo
integrada en su mayoria por miembros de la llamada sociedad civil -
nombre con el que los diferenciaban de aquellos que representaban a la
partidocracia-. Habfan cuatro representantes de la sociedad civil
escogidos libremente por las entidades nominadoras, uno de ellos,
presidi6é la Comisién, y los tres restantes miembros fueron designados
por el Presidente del Congreso Nacional.

La generacion de las candidaturas fue desde las entidades nomina-
doras de la sociedad civil sin perjuicio de que también pudiera hacerlo
cualquier otra persona u organizacion de la sociedad civil. La comisién
calificadora publicé la lista de los postulantes para permitir que personas
naturales o juridicas puedan en forma documentada y reservada,
presentar objeciones a la calificacién de cualquier postulante. Se inauguré
la posibilidad de las impugnaciones que, luego, en el proceso que se siguié
para designar a la actual Corte Suprema de Justicia, fue perfeccionado y
ampliado, como consta en la Ley Organica Reformatoria a la Ley
Organica de la Funcién Judicial.’>

El Congreso Nacional -es verdad- eligié6 pero con todas las limita-
ciones anteriormente sefialadas, que nunca antes existieron en la legisla-
cién ecuatoriana. Hubo beneplécito ciudadano por la eleccién, como se
puede verificar en las publicaciones de aquella época; y, ademéas, como
hecho digno de destacarse, la circunstancia de que la nueva Corte
Suprema de Justicia designada bajo esta modalidad, gozé de legitimidad

15 Registro Oficial N° 26 de 26 de Mayo del 2005.
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de origen asi como de ejercicio, a diferencia de lo que ocurrié con otra
Corte Suprema a la que se bautiz6 con el nombre de la “Pichi Corte”, que
carecio de estos elementos y credenciales.

En sintesis, la conocida como “Corte del 97” fue producto de la
reforma constitucional publicada en el Registro Oficial N° 120 de 31 de
Julio de 1997, y ésta, tuvo su inspiracion y fuente en los resultados de la
consulta popular del 25 de Mayo de 1997. En estas condiciones: ;Puede
afirmarse racional y fundamentadamente que la designacién de la
“Corte del 97” fue inconstitucional”?. ;Pudo alguien haber intentado la
declaratoria de inconstitucionalidad de la reforma constitucional del 31
de Julio de 1997?. Me temo que no; y, aunque lo hubiese podido
intentar, nunca lo hizo. Jamas se acudi6 a la jurisdiccién constitucional
para proponer la accién de inconstitucionalidad; tal vez, porque la
misma era realmente improcedente; y, en tal virtud, inoperante, en tanto
que no se produjo ningdn vicio que permitiese argumentar eficaz o
razonablemente la existencia de una inconstitucionalidad por la forma,
que es la tinica modalidad que generalmente se acepta en la doctrina y
respecto de la cual hay antecedentes en nuestra justicia constitucional, en
lo relacionado al control de la constitucionalidad de una reforma
constitucional. La realidad es que cualquier impugnacién jurisdiccional
que se hubiese hecho en cuanto a la supuesta inconstitucionalidad de la
designaciéon de la “Corte de 1997”7, era un saludo a la bandera; y, en el
mejor de los casos, una objecién de contenido politico, una posicion
politica, huérfana de respaldo juridico constitucional, porque el control
de la constitucionalidad material de una reforma constitucional no esta
previsto ni en la Constitucion ni en la Ley Organica de Control Consti-
tucional, ni en los antecedentes jurisprudenciales, resultando extrafio
que un poder constituido pueda controlar el ejercicio del poder consti-
tuyente, atin cuando, como en el caso al que nos estamos refiriendo, se
trate del poder constituyente derivado o reformador y no del originario
o fundacional.

Convocatoria a Congreso Extraordinario y Cesacion de
Corte Suprema de Justicia de 1997

Haciendo honor a la inestabilidad politica practicamente institucio-
nalizada que caracteriza al pais y que ha sido y es materia para que las
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estadisticas establezcan cudntos gobiernos constitucionales; jefes supre-
mos; gobiernos provisionales y constituciones hemos tenido, el entonces
Presidente de la Republica, coronel Lucio Gutiérrez, coludido con una
mayoria legislativa moévil en el Congreso Nacional, convocé el 5 de
Diciembre del 2004 a este 6rgano del poder ptblico a Congreso Extraor-
dinario, con el objetivo politico predeterminado de echar abajo a la Corte
Suprema de Justicia que con tanto esfuerzo se habia logrado elegir en
Octubre de 1997, para dar nacimiento a otra que, casi inmediata e
ironicamente fue bautizada como “Pichi Corte”, nombre derivado del
apodo de quien en algtin momento la presidiera y harto significativo
respecto de las actuaciones que en el ejercicio de tan alta dignidad
cumpliera.

La convocatoria a tal Congreso Extraordinario, si bien tiene su
fundamento juridico en el Art. 133 de la Constitucién que le da al
Presidente de la Republica esa facultad, constituyé el camino para
materializar consignas politicas, en tanto que el propédsito de la
convocatoria fue el “Anadlisis y resolucién sobre la situacién juridica-
constitucional de la Funcién Judicial”, y como lo demostré el hecho de
que con el voto de una mayoria simple de cincuenta y dos diputados, el
Congreso Nacional adopté la resolucién legislativa que cesé en sus
funciones a los treinta y un magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
en tramite sumario que se inici6 el 8 de Diciembre de 2004 a las 23h05
con la mocién de la resolucién de cesacién y terminé a las 23h45 con el
voto de los cincuenta y dos diputados que de modo inconstitucional
cesaron a la Corte Suprema de Justicia y procedieron a nombrar otra,
como lo resefiara uno de los diarios del pais bajo el titulo “La Toma de la
Suprema se concret6”16.

Analisis del acto legislativo utilizado para la cesacion de la
Corte Suprema de Justicia

El Congreso Nacional por “Resolucion Legislativa” N° R-25-181 de
8 de Diciembre de 200417, a través de un acto inconstitucional —como lo
veremos posteriormente- resolvio:

16 El Comercio, 9 de Diciembre del 2004, A-2

17 Registro Oficial N° 485 de 20 de Diciembre de 2004
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“Declarar cesantes en sus funciones a los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y a sus correspondientes conjueces,
quienes no renunciaron a sus funciones en Enero de 2003, tal
como lo contempla la Disposicion Transitoria vigésimo quinta
de la Codificaciéon Constitucional vigente; y, designar en su
reemplazo a los juristas que a continuacién se detallan, los que
se posesionaran ante el Segundo Vicepresidente del Congreso
Nacional, quienes no estaran sujetos a periodos fijos en relacién
con la duracién de sus cargos y cesardn en sus funciones por las
causales determinadas en la Constitucién Politica de la
Reptblica y la ley”.

Este primer Considerando de la Resolucién 25-181 se basa en la
vigésima quinta disposicién transitoria de la Codificacién constitucional
de 1998 que dice:

“Vigésima quinta.- Los funcionarios e integrantes de organis-
mos designados por el Congreso Nacional y el Contralor
General del Estado designado, a partir del 10 de Agosto de
1988 para un periodo de cuatro afios en virtud de las dispo-
siciones de esta Constitucién, permaneceran en el desempefio
de sus funciones hasta Enero del afio 2003”.

Como se sabe, el Congreso Nacional designa al Procurador General
del Estado, a los Superintendentes, a los vocales del Tribunal Supremo
Electoral y a los vocales del Tribunal Constitucional, por periodos de
cuatro afios y de ternas que deben presentar diversos érganos del poder
publico.

Asi, por lo dispuesto en el Art. 209.4° de la Constitucion “los vocales
(del Tribunal Supremo Electoral) seran designados por la mayoria de los
integrantes del Congreso, permaneceran cuatro afios en sus funciones y
podran ser reelegidos” (el paréntesis anterior es mio); por el Art. 214
ibidem “La Procuraduria General del Estado es un organismo auténomo,
dirigido y representado por el Procurador General del Estado,
designado para un periodo de cuatro afios por el Congreso Nacional, de
una terna enviada por el Presidente de la Reptiblica”; en el Art. 223.1°
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de la ley suprema consta que “Las Superintendencias seran dirigidas y
representadas por superintendentes elegidos por el Congreso Nacional
con el voto de la mayoria de sus integrantes de ternas enviadas por el
Presidente de la Repuiblica. Desempefiaran sus funciones durante cuatro
afios y podran ser reelegidos”; y de acuerdo con el el Art. 275.1° el
Tribunal Constitucional estd integrado por nueve vocales, con sus
respectivos suplentes, quienes desempefiardn sus funciones durante
cuatro afios y podran ser reelegidos y “Seran designados por el Congreso
Nacional por mayoria de sus integrantes...”, como se aprecia en el tercer
inciso de la norma invocada.

De la misma manera, en el Art. 130.12 de la Constitucién se precisa
como deber y atribuciéon del Congreso Nacional el de “Elegir por
mayoria de las dos terceras partes de sus integrantes la terna para la
designacion del Contralor General del Estado” que corresponde,
finalmente, al Presidente de la Reptiblica designarlo, por el texto del Art.
171.11 de la Constitucién “Designar al Contralor General del Estado de
la terna propuesta por el Congreso Nacional...”, funcionario que
también tiene un periodo de duracién de cuatro afios en el ejercicio de su
cargo, como lo sefiala el Art. 211.1° ibidem.

Hasta la 4* Codificacion de la Constitucion’® los funcionarios de los
6rganos del poder publico referidos en el péarrafo que antecede eran
elegidos por el Congreso Nacional y se posesionaban a partir del 10 de
Agosto. Mas la 5° Codificaciéon de la Constitucion vigente,'” segiin
la o6ptica del enfoque, cambié la fecha de instalacién del Congreso
Nacional “al 5 de Enero del afio en que se posesione el Presidente de la
Reptblica” y también la fecha de posesion del Presidente de la Reptblica
pues, para éste su periodo de gobierno, que durara cuatro afios, “se
iniciard el 15 de Enero del afo siguiente al de su eleccién”, segin lo
precepttan los Arts. 131 y 164 de la Carta Magna.

Esta doble circunstancia que sefalo: fecha de instalacion del Con-
greso Nacional y fecha de posesion del Presidente de la Reptblica electo
producia, sin duda, el siguiente problema: el Procurador, los Superin-

18 Registro Oficial N° 2 de 13 de Febrero de 1997.

19 Registro Oficial N° 1 de 11 de Agosto de 1998.
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tendentes, el Contralor, los vocales del Tribunal Supremo Electoral y los
vocales del Tribunal Constitucional que fuesen designados a partir del 10
de Agosto de 1998 terminarian sus funciones el 10 de Agosto del 2002,
por lo que el mismo Congreso Nacional que los habia elegido estaba,
desde el punto de vista normativo, facultado para reemplazarlos y elegir
a los nuevos funcionarios, con lo que el Congreso Nacional que se
elegiria en Octubre de 2002 y se instalaria el 5 de Enero del 2003, en la
practica, podria verse impedido de efectuar tales nombramientos,
porque éstos ya pudieran haber sido anticipadamente realizados por un
Congreso Nacional en visperas de concluir.

Esta fue la razén por la que a través de la vigésima quinta
disposicién transitoria de la Constitucién se extendieron los periodos
que debian fenecer el 10 de Agosto del 2002 hasta Enero del 2003. El
texto dice: “Los funcionarios e integrantes de organismos designados
por el Congreso Nacional y el Contralor General del Estado designado,
a partir del 10 de Agosto de 1998 para un periodo de cuatro afios, en
virtud de las disposiciones de esta Constitucién, permanecerdn en el
desemperio de sus funciones hasta Enero del afio 2003”. Es evidente que
su proposito fue dar ocasién para que la situacién juridica precedente se
amolde a las nuevas normas y cause los menores trastornos posibles en
la vida juridica, como lo sefiala Cabanellas al referirse a la voz “Derecho
Transitorio” 20

Esta disposiciéon transitoria cumplié su finalidad en el lapso
comprendido entre Agosto del 2002 y Enero del 2003, por lo que se
encuentra agotada. Sin embargo, en el tema que nos interesa y respecto
de la cesacion de la Corte Suprema de Justicia de 1997, hay que tener en
cuenta, al menos, lo siguiente: a) Los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia designada en Octubre de 1997 no estaban sujetos a periodos
fijos en cuanto a la duracién de sus cargos, de conformidad con lo
dispuesto en la reforma constitucional publicada en el Registro Oficial
N° 120 de 31 de Julio de 1997; vy, lo que es mas, también conforme a lo
preceptuado en el Art. 202.1° de la Constitucién vigente, por lo que a
ellos no se les puede aplicar una disposicién transitoria prevista para
funcionarios designados “para un periodo de cuatro afios”; b) La

20 Guillermo Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo III, pag. 152
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vigésima quinta disposicién transitoria era aplicable para funcionarios e
integrantes de organismos designados por el Congreso Nacional y el
Contralor General del Estado designado, a partir del 10 de Agosto de
1998 para un periodo de 4 afios; pero, en la codificaciéon de la
Constitucion vigente consta que no es atribucién del Congreso Nacional
nombrar a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, por lo que no
podia operar para ellos la condicion de hecho prevista en esta
disposicion transitoria: el Congreso Nacional no era competente para
nombrar o designar a la Corte Suprema de Justicia a partir del 10 de
Agosto de 1998 y evidentemente la transitoria tantas veces mencionada,
no la podia aplicar a la Corte Suprema de 1997 como, inconstitucio-
nalmente, lo hizo; y, ¢) Los magistrados de la Corte Suprema de 1997
cesados inconstitucional y arbitrariamente en el ejercicio de sus cargos,
fueron designados el 1 y 2 de Octubre de 1997 y no a partir del 10 de
Agosto de 1998, fecha referente que sefiala con absoluta precisién la
vigésima quinta disposicién transitoria, como condicién sine qua non para
su debida aplicacion.

El Segundo Considerando de la inconstitucional y arbitraria
Resolucion 25-181,a la letra, dice:

“Que los actuales magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
fueron designados por el Congreso Nacional en virtud de la
Disposiciéon Transitoria Décimo Sexta de la Codificaciéon ante-
rior de la Constitucién Politica de la Reptblica, publicada en el
suplemento del Registro Oficial N° 142 de 1° de Septiembre de
1997, estando a la fecha en funciones prorrogadas por no haber
renunciado a Enero de 2003”.

La verdad es una sola y no se puede ocultar, como en la patética
referencia que se hace en esta Resolucién de una Codificacion
Constitucional que, segun ella, estd publicada en el Suplemento del
Registro Oficial N° 142, que realmente no contiene tal codificacién; y, en
el que se promulgaron reformas constitucionales de otra indole, ajenas a
las motivaciones que inspiraron la Resolucién 25-181, a la que nos
estamos remitiendo.

Por otra parte, una vez mas conviene enfatizar que no es cierto que
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que merecieron ser
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designados entre el 1 y el 2 de Octubre de 1997 se hubieren encontrado
en funciones prorrogadas, como falsamente lo expresa el Segundo Consi-
derando de la Resolucién 25-181. La razén que le sirve de fundamento a
esta valoracion y aserto es muy sencilla: el Art. 129 de la 4* Codificacion
de la Constituciéon fue sustituido mediante la reforma constitucional que
se public6 en el Registro Oficial N° 120 de 31 de Julio de 1997 que
expresamente sefialé: “Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
no estin sujetos a periodo fijo en la duracion de sus cargos”, norma
constitucional que nacida en Julio de 1997 fue mantenida en el inciso 1°
del Art. 202 de la Carta Magna vigente.

De la relacién anterior aparece claro que si los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia de 1997 fueron designados con posterioridad
a la reforma constitucional de julio de 1997, es decir, sin estar sujetos a
periodos fijos en cuanto a la duracién de sus cargos, ellos, no podian
encontrarse en funciones prorrogadas como falsamente lo sefiala la
Resolucion 25-181, alejada una vez mas no sélo de la verdad histérica
sino también del contenido mismo de la Ley suprema.

El Tercer Considerando de la Resolucién 25-181 se refiere a algo
curioso y hasta irénico, como se deduce del siguiente texto:

“Que la vigente codificacién constitucional no establece el
procedimiento a seguir para elegir a los treinta y un magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia, estableciendo tnica-
mente en el Art. 202, el procedimiento para designar un magis-
trado, cuando se genera una vacante. Mas la Ley Organica de

la Funcién Judicial, en su Art. 12 en actual vigencia, establece
como autoridad nominadora de los ministros jueces de la corte
Suprema de Justicia, al Congreso Nacional”.

“El procedimiento a seguir para elegir a los treinta y un magistrados
de la Corte Suprema de Justicia” no lo sefala, ni debia sefialarlo la
Constitucién vigente?!, en virtud de que éstos no fueron elegidos bajo el
supuesto de los periodos fijos que habia sido una constante en la historia
constitucional del pais. Lo fueron sobre un supuesto distinto: el de no
estar sujetos a periodo fijo en relacién con la duracién de sus cargos, de

2! Registro Oficial N° 1 de 11 de Agosto de 1998.
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manera que, conceptual y normativamente, estaba excluida la posibili-
dad de que se pudiese cesar en sus funciones a todos los integrantes del
maximo Tribunal Ordinario de Justicia y menos, mucho menos, que esta
cesacion pudiese tener como fuente una Resoluciéon Legislativa, puesto
que la normativa constitucional habfa dado un giro copernicano,
recogiendo la voluntad del pueblo soberano expresada en la consulta
popular de Mayo de 1997.

Antes, los magistrados eran elegidos por periodos fijos, en forma
tal que transcurrido el plazo de duracién del cargo, el ejercicio de la
funcién terminaba, pero continuaban en el mismo hasta ser legalmente
reemplazados por quienes eligiera en su oportunidad el Congreso
Nacional que, ahora, perdié definitivamente esa atribucién por las
innovaciones constitucionales que se produjeron.

En la Constitucién hacia el final del primer parrafo del Art. 202 se
puede leer: “cesaran en sus funciones por las causales determinadas en
la Constitucién y la Ley”. Esto significa que ademas de lo que la norma
constitucional pudiese disponer sobre el tema, correspondia que en la
Ley Organica de la Funcién Judicial, se determinen las causales de
cesacion para los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Pero, en
cualquiera de estos eventos, producida la cesacién de un magistrado le
corresponde al Pleno de la Corte Suprema de Justicia ejercitar el sistema
de cooptacion para cubrir la vacante, como se precisa en el segundo
inciso del Art. 202 ibidem, y no al Congreso Nacional que ya nada tenia
ni tiene que ver en relacién con la designacién de magistrados de la
Suprema Corte.

El considerando en anélisis nos remite al Art. 12 de la Ley Organica
de la Funcién Judicial, (en adelante LOFJ) que dice:

“Articulo 12.- Jurisdiccién, conformacién y requisitos.- La
Corte Suprema tiene jurisdiccion en toda la Reptblica y su sede
en la Capital. Se compondré de dieciséis ministros jueces y un
ministro fiscal nombrados por el Congreso Nacional. Se dividira
en cinco Salas, compuestas cada una de tres ministros jueces”.
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Esta Ley fue expedida mediante Decreto Supremo N° 89122 Se
trata, en consecuencia, de una norma preconstitucional, respecto de la
cual cabe mencionar la Resolucién N° 0005-2003-TC, publicada en la
Gaceta Constitucional N° 13, correspondiente al periodo Octubre-
Diciembre de 2003, que dice:

“Que, de modo general, se debe tener presente que las normas
preconstitucionales son validas en tanto y en cuanto hayan sido
dictadas con arreglo al procedimiento de formacién previsto en
la Constitucién bajo cuyo vigor fueron promulgadas y, por
tanto, su validez formal s6lo puede confrontarse con las condi-
ciones constitucionales que la originaron, a diferencia de la
inconstitucionalidad material, la misma que puede ser sobre-
venida en caso de existir contradiccion de contenido entre la
Constitucion vigente y la norma preconstitucional”.

El Art. 12 de la LOF] preconstitucional, devino en inconstitucional
por su contenido, como claramente se infiere de la jurisprudencia del TC
que se cita. Su inconstitucionalidad no es formal, es material; por ello, el
Congreso Nacional no podia, no puede, ni podra, a la luz del Derecho
Constitucional acudir a una disposicién legal contenida en una ley
orgdnica que contradice abiertamente el Art. 202 de la Constitucién
vigente, para intentar justificar una arbitrariedad, esto es, la de atribuirse
una competencia que actualmente la Constitucién ya no le otorga y que,
ademas, fue eliminada a través de la sustitucion del Art. 129 de la Cuarta
Codificacion de la Constitucién, por el mérito que presta la reforma
constitucional publicada en el Registro Oficial N° 120 de 31 de Julio de
1997, que derog6 tacitamente el primer inciso del Art. 12 de la LOF] en
la parte que éste le atribuia al Congreso Nacional la facultad de nombrar
a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Haciendo abstraccién de lo anterior, la aparente contradiccién entre
lo que senala la Constituciéon y el texto de la LOF], debia resolverse
aplicando el inciso 2° del Art. 272 de la Constitucién que dispone:

2 Registro Oficial N° 636 de 11 de Septiembre de 1974
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“Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Cor-
te, Tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolve-
ran, mediante la aplicacién de la norma jerdrquicamente supe-
rior”.

Evidentemente la aplicaciéon de la norma constitucional debid
prevalecer atin en el evento de que no hubiese existido invocacién
expresa de parte interesada, pues, asi lo ordena imperativamente el Art.
273 de la Constitucion.

Finalmente, es tan claro que no rige el Art. 12 de la LOF] que a base
de la misma Resolucién legislativa 25-181 el Congreso Nacional
pretendié nombrar -y nombré- un total de treinta y un magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, para sus diez Salas Especializadas com-
puestas por tres magistrados cada una de ellas, tal y como se establecio
en la Segunda Disposicion Transitoria de la 4% Codificacién Constitu-
cional; y, no cinco Salas (a secas), no especializadas, de tres ministros
jueces cada una, y un total de dieciséis ministros jueces mdas un ministro
fiscal, como se establece en el Art. 12 de la LOFJ, derogado tacitamente,
por inconstitucionalidad material o de contenido.

La Resolucién Legislativa 25-181 se expidié sin que en la Cons-
titucién conste como atribucién del Congreso Nacional la de nombrar o
la de cesar a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, como lo
hizo, al cesar a la Corte de 1997 y designar a la denominada “Pichi
Corte”. Esta facultad no consta en el Art. 130 de la Constitucién,
especialmente, en el No 11 y es conocido que el ordenamiento juridico
limita y ordena las relaciones juridicas, de distintas maneras, segin el
ambito de su actuacién. Frente a los particulares el derecho objetivo
puede restringir sus facultades no obstante que éstas se fundamentan en
el principio de la autonomia de la voluntad; en tanto que, en cuanto a los
organos del poder publico se refiere es el derecho el que les sefiala
expresamente las potestades que se les atribuye en cuanto al ejercicio de
sus competencias, como se desprende del aforismo harto conocido que
ensefia que en derecho ptblico sélo se puede hacer lo que la ley autoriza
mientras que en derecho privado estd permitido todo cuanto no se
encuentre expresamente prohibido, que constituye el principio de
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juridicidad y legalidad consagrado en el Art. 119 de nuestro texto
constitucional, asi:

“Articulo 119.- Las instituciones del Estado, sus organismos y
dependencias y los funcionarios ptblicos no podran ejercer
otras atribuciones que las consignadas en la Constitucién y en
la Ley, y tendran el deber de coordinar sus acciones para la
consecuciéon del bien comtn”.

En el inciso final del Art. 140 de la Constitucién se dispone que “Las
atribuciones del Congreso que no requieran de la expediciéon de una ley
se ejercerdn a través de Acuerdos o Resoluciones” y es el Art. 69 de la
Ley Orgénica de la Funcion Legislativa el que precisa el concepto de lo
que debe de entenderse por “Resoluciones”, llamando asi a las decisio-
nes que constituyan actos reglados y aquéllas que normen asuntos de
tramite, disposicién que también viol6 el Congreso Nacional al expedir
la Resolucién 25-181 pues la misma versa sobre un asunto respecto del
cual el 6rgano legislativo no tiene ninguna potestad reglada, siendo claro
que no se trata de un asunto de mero tramite, desde que es totalmente
ajeno a las facultades del Congreso Nacional la posibilidad, dentro del
actual ordenamiento juridico, de cesar y/o nombrar a la Corte Suprema
de Justicia, cuando a bien tuviere. Concebir lo contrario seria consagrar
a la arbitrariedad como fuente de poder.

La Resolucién legislativa 25-181 viol6 el Art. 202 de la Constitucion
como ya se ha mencionado con precisiéon y detalle, si se considera que los
magistrados de la Corte de 1997 no estaban sujetos a periodo fijo en
relacion con la duraciéon de sus cargos; pero, ademads, violo
flagrantemente el Art. 199 de la Constitucién que consagra el principio
de la independencia de la Funcién Judicial por el que “ninguna Funcién
del Estado podra interferir en los asuntos propios de aquéllos”, es decir,
de los 6rganos de la Funciéon Judicial. Al cesar a la Corte de 1997 y
designar a los integrantes de una nueva llamada “Pichi Corte”, sin
facultad o atribucién para hacerlo, sin competencia, se produjo una
grosera interferencia de la Funcién Legislativa ayudada por la Funcién
Ejecutiva en el ambito privativo y excluyente de la Funcién Judicial y,
especificamente, en la atribucién concedida tnicamente a la Corte
Suprema de Justicia, para que ésta aplique el sistema de cooptacién
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sobre la base de la hipétesis contenida en la norma constitucional. La
independencia de la Funcién Judicial es un presupuesto basico del Estado
de Derecho que fue vulnerado en su mas antigua expresiéon dentro del
constitucionalismo ecuatoriano, esto es, la independencia externa,
también llamada independencia organico-institucional; pues como es
sabido, la independencia interna, conocida también como organico-
funcional, recién fue consagrada en 1998, en el Art. 199.2° de la
Constitucién vigente.

Se violaron los “Principios Bésicos Relativos a la Independencia de
la Judicatura”, adoptados por el 7° Congreso de las Naciones Unidas
sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
Milan del 26 de Agosto al 6 de Septiembre de 1985 y confirmado por la
Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de Noviembre de
1985 y 50/146 de 13 de Diciembre de 1985, que en sus articulos 1,11y
12, garantiza la independencia de la judicatura, la permanencia en el
cargo de los jueces por los periodos establecidos, cuando éstos existen,
asi como la inamovilidad de los jueces, de conformidad a las normas que
sobre estos particulares se hubieren dictado.

Fueron inobservadas, conculcadas, las garantias judiciales, el princi-
pio de legalidad y el de la proteccién judicial, establecidos en los Arts.
8.1, 9 y 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
la cual la Republica del Ecuador es signataria y parte desde el 28 de
Diciembre de 1977, fecha en la que se deposité el instrumento de
ratificacion respectiva.

No puede pasar inadvertido, el Tribunal Constitucional que en
Noviembre de 2004 habia sustituido a otro que fue cesado también de
manera inconstitucional, el 2 de Diciembre del 2004, a pedido del
Presidente de la Reptblica, expidié una Resolucién por la que establecié
que para suspender los efectos de una resolucién parlamentaria, entre
ellas la 25-160, adoptada por el Congreso Nacional el 25 de Noviembre
del 2004, por supuesta violaciéon de la Constitucién, en el fondo o en la
forma, la tinica accion que cabe es la accion de inconstitucionalidad que debe
proponerse ante el Tribunal Constitucional; y, que cualquier recurso de
amparo que se presentare en los juzgados del pais relacionado con la
referida Resolucién, los jueces deben rechazarla de plano e inadmitirla,
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pues en caso contrario se estaria despachando una causa contra ley
expresa, que acarrearia las acciones judiciales correspondientes.?

Esta Resolucién viol6 flagrantemente el Art. 25.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en el que se prevé que toda
persona tiene derecho a un “recurso sencillo y rapido” ante los jueces o
tribunales competentes que la amparen contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la
misma Convencién. Se traté de eliminar la accién de amparo para que
cualquier decisién sobre la violacién de derechos humanos en las que se
habia incurrido no pueda reclamarse mediante aquélla, sino mediante la
accién de inconstitucionalidad cuya resolucién, finalmente, le corres-
ponderia al mismo Tribunal Constitucional que estaba comprometido en
el éxito de esta operaciéon politica de demolicién de la Constitucién, que
carecia de independencia e imparcialidad.

De la misma manera se transgredié brutalmente el principio de la
separacion de poderes que resulta esencial en un estado social de
derecho, como lo proclama el Art. 1 de nuestra Ley Suprema, cuyo
cimiento histérico lo generd6 la revolucién francesa y cuya configuraciéon
tedrica fue obra del célebre Montesquieu. Consta inserto en el Art. 16 de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de
que “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”,
demostrandose con este nefasto proceder de la legislatura un connubio
con el Jefe de la Funcién Ejecutiva para concentrar poder y eliminar
parcialmente el sistema de frenos y contrapesos, en perjuicio de la
estabilidad institucional que tanto necesita el pais.

El Congreso intervino en el principal y méds importante 6rgano de la
Funcién Judicial, esto es, en la Corte Suprema de Justicia; y, a través de
ésta estuvo clara la intencién de intervenir en otro, en el Consejo Nacio-
nal de la Judicatura, para aherrojar los principios bésicos y fundamen-
tales de la administracién de justicia, su organizacién y funcionamiento.

Se vulnero el derecho que tienen las personas a la seguridad juridica
segln la proclama del Art. 23.26 de la Constitucion, impidiéndoles que
ellas puedan ejercer a plenitud su derecho a la tutela judicial efectiva a

z Registro Oficial N° 477 de 8 de Diciembre del 2004
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través de jueces y tribunales competentes, independientes e imparciales,
como lo disponen los N° 11 y 17 del Art. 24 de la Constitucién, al dejar
en indefensiéon a los magistrados destituidos, quienes no pudieron
ejercer en el orden interno la accién de amparo para suspender los
efectos de la resolucién parlamentaria, porque el 2 de Diciembre del 2004
el Presidente de la Republica, coronel Lucio Gutiérrez, solicité al
Tribunal Constitucional un pronunciamiento de manera que haya
impedimento para que los jueces de instancia acepten al tramite acciones
de amparo constitucional que cuestionen resoluciones parlamentarias,
como en efecto ocurrié, en la misma fecha, con la resolucién que dict6 el
6rgano de control constitucional?; circunstancia que demostré la total
falta de imparcialidad de este Tribunal Constitucional, su dependencia
de la mayoria parlamentaria que lo habia recientemente designado y del
gobierno nacional; sin que, tampoco pudieran ejercer la accién de
inconstitucionalidad del acto administrativo de la legislatura contenido
en la Resoluciéon de marras, porque finalmente quien habria de
pronunciarse sobre el resultado de esa accién seria la Sala de lo
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia designada a través de la
misma Resolucién 25-181, es decir, por magistrados que hubiesen sido en
tal evento, al mismo tiempo, jueces y partes interesadas en un asunto que
debian resolver y afectaba sus propios intereses.

La potestad interpretativa del Congreso Nacional

No ha faltado quien, para defender lo indefendible, argumente que
al Congreso Nacional le corresponde la facultad de interpretar la
Constitucion, si se considera lo dispuesto en el Art. 130.4 del texto
constitucional, que sefiala como una de sus atribuciones la de “reformar
la Constitucién e interpretarla de manera generalmente obligatoria”.

Debiéramos partir de la premisa de que tal atribucién existe pero,
aclarando, que interpretar la Constitucién no equivale a alterarla o
violarla. Asi lo sefial6 el Tribunal Constitucional en la Resolucién N°
0005-2003-TC, publicada en la Gaceta Constitucional # 13, correspon-
diente al periodo Octubre-Diciembre del 2003, al citar al conocido
tratadista chileno Arturo Alessandri Rodriguez, para quien la inter-
pretacion es “la determinacién del significado, alcance, sentido o valor
de la ley frente a las situaciones juridicas concretas a que dicha ley debe

2 Registro Oficial N° 477 de 8 de Diciembre del 2004
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aplicarse” y al insigne tratadista ecuatoriano, Juan Larrea Holguin, para
quien tal operaciéon que continuamente se realiza respecto de la ley
“equivale a entenderla en su recto sentido y aplicarla debidamente”.

La Resolucién 25-181 no determina el recto sentido y alcance de la
vigésima quinta Disposicién Transitoria de la Constitucién. Tuerce su
contenido y, al hacerlo, viola flagrantemente la Constitucién, pues no se
cumplen los presupuestos exigidos por el principio de unidad, de
concordancia practica y de fuerza normativa de la Constitucién; ni
siquiera, las reglas tradicionales de la interpretacion general, como la
gramatical, la sistemadtica, la histérica o la finalista, que no permiten
hacer lo que temerariamente hizo el Congreso Nacional que, en la
Resoluciéon 25-181, vulnera hasta el sentido natural y obvio de las
palabras que se utilizan en la mencionada transitoria constitucional,
incurriéndose en un auténtico fraude a la Constitucion.

En el texto de nuestra Carta Magna el Art. 284 se refiere a la
interpretacion y a los proyectos de interpretacién, en los términos
siguientes:

“En caso de duda sobre el alcance de las normas contenidas en
esta Constitucion, el Congreso Nacional podra interpretarlas de
un modo generalmente obligatorio. Tendran la iniciativa para
la presentacién de proyectos de interpretacion constitucional,
las mismas personas u organismos que la tienen para la
presentacién de proyectos de reforma, su tramite sera el
establecido para la expedicién de las leyes. Su aprobacion
requerira del voto favorable de las dos terceras partes de los
integrantes del Congreso Nacional”.

La mayoria legislativa ad hoc que se habia formado para desbancar
a la Corte Suprema de 1997 e instalar a la bautizada como “Pichi Corte”,
nunca interpreté la Constitucion. La viold, flagrantemente. Si alguien
afirma que la interpret6, resulta evidente que no operé como lo exige el
Art. 284 de la Constitucion, en tanto no se presento el proyecto de norma
interpretativa del texto constitucional y, en consecuencia, no hubo el
proceso propio para la formacién de las leyes, como tampoco la apro-
baciéon por las dos terceras partes de quienes integran el Congreso
Nacional. No hubo, simplemente, nada de esto; pues, la intencién y
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propositos de quienes obraron asociativamente y en contubernio para
arrasar con los precepto constitucionales, fue sobreponer los intereses
politicos que los unian sacrificando principios fundamentales del Estado
de Derecho.

Ilegitimidad de la “Pichi Corte”

Al cesar a la Corte del 97, se entronizé y operé de hecho otra Corte
Suprema conocida como la “Pichi Corte”, cuya génesis y actuacion
dieron como resultado que se enardecieran los animos de los estudiantes
y del pueblo de Quito quienes fueron los protagonistas del denominado
movimiento “Forajido”, que terminé con la estabilidad del Presidente de
la Reptblica, coronel Lucio Gutiérrez, quien fue uno de los motores de
toda esta operacién de demolicién de la Constitucion.

Para tratar de salvar la situacién politica que se habia producido, el
Presidente Lucio Gutiérrez expidi6é el 15 de Abril del 2005 un Decreto
Ejecutivo en el que declaraba el estado de emergencia en el Distrito
Metropolitano de Quito y, precisamente, en uno de los Considerandos
de este Decreto, se lee:

“El H. Congreso Nacional hasta la presente fecha no ha
resuelto sobre la cesacién de la actual Corte Suprema de
Justicia, lo cual, estd generando una grave conmocion nacional
y en especial en la ciudad de Quito, provincia de Pichincha;
por lo que, resulta imperioso obedecer el pronunciamiento de la
ciudadania de Quito y de la Repiiblica que rechaza el
funcionamiento de la actual Corte Suprema de Justicia”.

En el Art. 2 del mismo Decreto, el propio Presidente Gutiérrez cesa
a la “Pichi Corte”, sin tener potestad constitucional para hacerlo, lo que
poco le importaba, pues, el propésito era salvar a su gobierno. El texto
decia:

“Ante el expreso mandato y voluntad soberana del pueblo

ecuatoriano y en cumplimiento del deber del Estado de recono-

cer y garantizar el derecho a la seguridad juridica consagrado

en el Art. 23, numeral 26 de la Constitucion Politica de la

Reptblica, declarase cesantes a los magistrados de la actual
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Corte Suprema de Justicia, designados mediante Resolucién 25-
181 de 8 de Diciembre de 2004”.

En las calles de Quito el grito y pedido predominante era “Que se
vayan todos”, proclama que atemorizé también a los Diputados que en
el afdan de contrarrestarla expidieron la Resolucién N° 26-021 el 17 de
Abril del 2005%, por la que dejaron sin efecto la Resolucién 25-181 que
adoptara el Congreso Nacional el 8 de Diciembre del 2004, por la cual
reemplazoé a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de 1997.

En la Resolucién 26-021, en el segundo Considerando hay un texto
bastante expresivo:

“Que la mayoria de sectores de la ciudadania y de la opinion
piiblica nacional, en caudalosas manifestaciones, han solicita-
do se revea esa Resolucion (se refiere, a la Resolucion No 25-
181) y se designe una nueva Corte Supremna de Justicia mediante
mecanismos que garanticen la independencia y la despo-
litizacién de la Funcion Judicial”.

En el Cuarto Considerando, se proclama el camino hacia el futuro,
en relacion con el destino préximo de la Funcién Judicial, bajo el texto
siguiente:

“Que es necesario garantizar el respeto al principio constitu-
cional de la divisién e independencia de los poderes del Estado
y la vigencia del estado de derecho, por lo cual es urgente que
el Ecuador cuente con una Corte Suprema de Justicia que
responda a los principios de autonomia e independencia y la
suficiente legitimidad”.

Tanto el Presidente de la Reptblica cuanto el Congreso Nacional
reconocieron la ilegitimidad de origen y de ejercicio de la “Pichi Corte”.
El texto del Decreto Ejecutivo y la Resoluciéon Legislativa, asi lo
demuestran. Son la confesién ptiblica de haber sido autores de una de
las mds groseras violaciones constitucionales de la era democrética que
vive el pais, a partir de 1979, que ha quedado en la més absoluta
impunidad, colmando de oprobio y vergiienza al pais, que necesita

% Registro Oficial N° 3 del 25 de Abril del 2005.

252



ECUADOR: EN LA PENDIENTE DE LA DESCONSTITUCIONALIZACION

establecer en su Cddigo Politico, urgentemente, el remedio o sancién
eficaz para que esta conducta reiterada de nuestros politicos, gober-
nantes y legisladores que transforman la inmunidad de la que gozan, en
manto de auténtica impunidad, no se repita con facilidad por el efecto
disuasivo de la responsabilidad o sancién que se preestablezca.

Lo que proclamo el pueblo en las calles, esto es, que la “Pichi Corte”
careci6 de credencial ética para cumplir con las atribuciones y deberes
que la Constitucién y la Ley le imponen a la Corte Suprema de Justicia,
fue reconocido por los gobernantes que no tuvieron otra alternativa sino
la de aceptar llenos de espanto y de miedo, el implacable veredicto po-
pular. Aquéllos, los gobernantes, al actuar como lo hicieron no tuvieron
cuidado de moverse dentro de los limites que le marcan a los gober-
nantes los valores sociales de la mayoria social, en el que el sentido
amplio de la legitimidad abre las puertas a la sociedad civil para ponerse
en movimiento y buscar hasta donde sea posible la satisfaccién del bien
comun, del interés general, a través de acciones publicas del colectivo
social.

EPILOGO

A fines del afio 2004 el Congreso Nacional ces6 al Tribunal Consti-
tucional, al Tribunal Supremo Electoral y, finalmente, a la Corte Supre-
ma de Justicia, designando en su lugar a la denominada “Pichi Corte”,
para cesarla también en Abril de 2005, todo esto acumulando tras de si
un increfble conjunto de inconstitucionalidades. Es, Ecuador en la pen-
diente de la desconstitucionalizacién que demanda un nuevo pacto so-
cial basico, por el que se atiendan todos los intereses diversos de la
nacion.

Se inici6 cuando cayeron Bucaram, Mahuad y Gutiérrez, con la
intervencion del Congreso Nacional. En los dias que corren descali-
ficaron a las diputadas Bohérquez y Vargas por estar a favor de la
Asamblea Constituyente, despojandolas de una investidura que el
pueblo les dio en las urnas. Nombraron al Fiscal General del Estado y
conformaron la terna para la designaciéon de Contralor General, respe-
tando aparentemente la Constituciéon. “Sustituyeron” -o pretendieron
hacerlo- al Presidente del Tribunal Supremo Electoral y éste les respon-
di6 aplicAndoles una dosis de su propia medicina, destituyendo a 57
diputados principales. Y, finalmente, nunca conocieron ni aprobaron la
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reforma politica que la comunidad reclamaba, echando al canasto
importantes proyectos. Es decir, no hicieron pero tampoco dejaron hacer
la reforma constitucional, abriendo asi y sin darse cuenta el surco para
que venga la Asamblea Constituyente, cuyo proceso estd en marcha, y se
definira el 30 de Septiembre del 2007, cumplida la eleccién de los
asambleistas.

Si a las inconstitucionalidades enunciadas y probadas en este
trabajo, les sumamos otras, bien podriamos afirmar que el Congreso
Nacional es un violador consuetudinario de la Constitucién, aunque no
el inico. Goza, como consecuencia de tan atrabiliaria conducta, de una
generalizada repulsa a nivel nacional, hasta el punto de que a pocos les
importa que esta institucion del Estado, fundamental para el sistema
democrético, exista o perezca. Hay cada vez mas adeptos a la inaceptable
posicion de que debiera desaparecer, aunque este hecho resulte
incompatible con la democracia que tiene como uno de sus principios
fundamentales el de la divisiéon de los poderes. Si no desaparece que sea
disuelto es la aspiracién subsidiaria.

Varias preguntas vienen a mi cabeza: ;por qué el Congreso Nacio-
nal viola reiteradamente la Constitucién?; ;por qué las violaciones a la
Constitucién gozan de impunidad y no son castigadas?; y, finalmente
¢por qué el Congreso Nacional contintia con tan patolégica conducta y
no la rectifica?.

Las respuestas a tan acuciantes preguntas son multiples; pero, una
de ellas, es que nuestros diputados y muchos otros que acttan igual que
las catarnicas, pregonan incansablemente que el Congreso Nacional es el
primer poder del Estado, creyendo y haciendo creer a los demés que esto
es cierto, cuando en verdad es una aberrante falsedad.

Como el Congreso Nacional es el primer poder del Estado -segtn
las catarnicas- éste puede hacer todo lo que le venga en gana, incluso
violar reiterada e impunemente la Constitucién, como lamentablemente
ocurre en nuestro convulsionado pais. Esta desviacion enfermiza tiene
una doble explicaciéon en la historia del constitucionalismo, como
podemos apreciarlo a continuacién.

Durante el siglo XVIII y luego del triunfo de las revoluciones
francesas y norteamericana, se divinizé al Parlamento. El proceso
politico de entonces requeria de un Parlamento fuerte que controlara e
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incluso penetrara en el Ejecutivo, porque éste estuvo histéricamente
ligado a los absolutismos monarquicos europeos lo que explica que
durante todo el siglo XIX, por ejemplo, no hubiese control de la
constitucionalidad en Europa, a diferencia de lo que a este respecto
ocurria en los Estados Unidos de Norte América.

Por otra parte, en Inglaterra existe la supremacia del poder
legislativo sobre los demas poderes del Estado por una razén muy
sencilla: porque en el sistema constitucional inglés el poder legislativo
ordinario estd confundido con el poder constituyente y, por ende, no
puede haber una Constitucion escrita superior a la ley ordinaria.

Por estas razones surge la famosa y usada frase pronunciada por De
Lolme: el Parlamento “puede hacerlo todo menos transformar a una
mujer en hombre o a un hombre en una mujer”?, que pareceria ser la
pastilla que nuestros legisladores consumen para mantener su adiccion
de violar impunemente la Constitucion, tantas cuantas veces los fines
politicos que persiguen sus partidos o movimientos, asi lo demanden.

Es hora de que todos y naturalmente los legisladores también,
sepamos que el poder es uno solo y que no es cierto que el Parlamento
sea el primer poder del Estado y los otros el segundo, tercero, cuarto o
quinto, segun la jerarquia que cada uno le quiera dar. En el Ecuador el
Congreso Nacional es un poder constituido y no detenta normalmente
el poder constituyente y estd obligado a cumplir con el principio de
legalidad y juridicidad plasmado en el Art. 119 de la Constituciéon que
dice:

“Las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los

funcionarios publicos no podrin ejercer otras atribuciones que las

consignadas en la Constitucion y en la ley, y tendrdn el deber de
coordinar sus acciones para la consecucion del bien comiin”.

De esta norma hay que hacer carne en la cultura politica ecuatoriana
y s6lo asi lograremos a través de un proceso paulatino el respeto para la
Constitucién. Esto es apremiante y con mayor razén atin si consideramos
que Ferdinand Lasalle en una de sus famosas conferencias que impartié
en Berlin en 1862, admonitivamente dijo:

% De Lolme citado por ESTRATHEARN GORDON, “El Parlamento Britanico”, p. 44. En

LINARES QUINTANA SEGUNDO “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”
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“Los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas de Derecho,
sino de poder”?.

En el Ecuador hay que desplegar una lucha intensa para lograr que
realmente impere no sélo el principio de la supremacia de la
Constitucion, sino, ademas, el de la fuerza normativa de la misma, de
manera que no haya hacia el futuro partidocracia que pueda irrespetarla
y convertirla en “hoja de papel”, moviendo a su antojo a los titeres que
suele tener en el Congreso Nacional.

Hasta que aquello ocurra, en la Constituciéon debe incluirse una
norma por la cual se establezca responsabilidad para los diputados que
contribuyan con su voto a violarla, como la que, por ejemplo, se
estableci6 en el Art. 126 de la Constitucién de 1997, que decia: “Ningtin
legislador serd responsable por las opiniones que manifestare en el Congreso,
pero si por su voto a favor de resoluciones contrarias a la Constitucién..”. Y
para eliminar la impunidad, hay que sancionar al diputado que incurra
en esa conducta con la revocatoria del mandato. Para esto, basta con
ampliar el texto del Art. 109 de la Carta Fundamental.

Encontrandonos inmersos en un proceso constituyente debiera
tenerse en cuenta que en nuestro pafs no se dan los presupuestos
politicos, sociales y econémicos que constituyen la realidad subyacente
para que exista una concordancia absoluta entre lo dispuesto en las
normas constitucionales y las exigencias del proceso del poder.

Por la razén anteriormente sefialada hay que procurar que en la
elaboracién de la nueva Constitucion ésta se convierta verdaderamente
en una ley fundamental y no en cualquier ley, para evitar que sea una
“hoja de papel” o, simplemente, un documento politico, sin fuerza
vinculante y sin capacidad de cumplir las funciones de promocién y
redistribucién del bienestar social y econémico, es decir, cumplir con una
funcién transformadora de la sociedad, dejando de ser sélo un retrato de
las relaciones existentes en la sociedad, para superar su dimensiéon
estitica y anticiparse al futuro, delineando los parametros de la
actuacion del Estado.

Guayaquil, Agosto de 2007
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